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Ⅰ はじめに
(１) 行政庁の行政作用により利益を侵害された場合にも、誰でも行政
訴訟（特に抗告訴訟）によってその救済を受けることができるのではない。
韓国行政訴訟法は、抗告訴訟の対象と関連して「処分など」という制限さ
れた行政作用だけについて訴えの提起を許しており、抗告訴訟を提起でき
る原告適格においても「法律上利益」のある場合のみに認めている。しか
も、韓国行政訴訟法は国民の権利救済に充分とは必ずしもいえない訴訟類
型を制限的に規定している。韓国では、このような行政訴訟法の色々な問
題点のため、従来からその改正が学界や実務界の両側から求められてき
た。
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＊ この論文は、2007年度政府財源（教育人的資源部学術研究助成事業費）で韓国学
術振興財団の支援を得て研究されたものである（KRF-2007-B00661）。
このような要求に対応して、韓国大法院（日本の最高裁判所に当たる。）
に設置され、2002年４月から活動してきた「行政訴訟法改正委員会」が、
２年余りの間、17回の委員会と７回の小委員会の会議を開催し、行政訴訟
法改正のための検討を重ねてきた。その結果、行政訴訟法改正試案が出来
上がり、2004年10月28日に「『行政訴訟法改正案』公聴会」が開催された。
韓国大法院は、このような改正試案の内容を中心にした「行政訴訟法改正
意見」を2006年９月に国会に提出した（以下「大法院試案」という。）。
また、韓国法務部（日本の法務省に当たる。）も2006年４月に学界と法曹
界から構成された「行政訴訟法改正特別分科委員会」を発足させ、韓国大
法院の改正意見とは別途に行政訴訟法改正案作りに動き出した。韓国法務
部は、2007年５月「行政訴訟法改正公聴会」等を開催して、同年７月６日
の立法予告と同年11月13日の国務会議の議決を経て、同年11月19日国会に
同法案を提出した（以下「政府案」という。）。
このような行政訴訟法改正の動きは、韓国行政訴訟法が1951年に制定さ
れ、1984年に全文改正されて以来、20余年ぶりの大幅な改正作業といえ
る。政府案は成立せず、廃案になったのであるが、行政訴訟法の改正の必
要性は幅広く認められているので、法改正の可能性は依然として残されて
いる。
(２) 一方、今まで韓国の法制・判例・学説の形成と発展において多大
な影響を及ぼしてきた日本においても行政訴訟制度に対する改正作業がな
された。すなわち、2001年６月に内閣に提出された司法制度改革審議会の
意見書で司法の行政に対するチェック機能を強化するために行政事件訴訟
法などの法制度の改正が至急である点が指摘され、2001年12月に内閣に設
置された司法制度改革推進本部の傘下に行政事件訴訟法の改正のために
「行政訴訟検討会」が設置された。同検討会は、2002年２月18日に第１回
会議を開いて以来、2004年10月29日まで31回の会議を開催して、行政事件
訴訟法の改正作業を研究検討してきた。その過程では、専門分野の学者ら
早法85巻３号（2010）996
による外国法制の詳細な研究はもちろん、最高裁判所および日本弁護士連
合会に対する意見聴取、行政機関の意見聴取、国民の意見収集などを経
た。行政訴訟制度の改正作業は、2004年６月９日「行政事件訴訟法の一部
を改正する法律」が成立することによって、その実を結ぶことになり、新
しい行政訴訟制度が2005年４月から施行されている。日本の行政訴訟制度
の改正は今までの経験に照らして、韓国行政訴訟法の改正に少なからぬ影
響を及ぼすだろうと予想することができる。
(３) 本研究は、韓国の現行行政訴訟法はもちろん、2006年に成立した
政府案及び大法院試案を含めて、それらの主要な内容について日本の行政
訴訟制度との比較検討を行うものである。
さて、私事になるが、留学時代に佐藤英善先生から受け賜わった学恩と
支援は、一々数え切れない。もう定年を迎えられて、寂しい気持ちを抑え
られない。これからも佐藤先生のご健勝をお祈りするばかりである。
Ⅱ 韓国行政訴訟制度の立法的沿革
韓国行政訴訟法は1951年８月24日に制定された（以下「1951年法」とい
う）。 全文14条という多くない条項から構成された同法の主要内容は、①
行政訴訟の対象の概括主義、②必要的訴願前置主義、③被告適格（「処分
を行った行政庁」）、④裁判管轄（「被告の所在地を管轄する高等法院の専属管
轄」）、⑤提訴期間（処分があったことを知った日から３箇月以内、処分の日か
ら１年以内）、⑥被告更正、⑦関連請求訴訟の併合、⑧共同訴訟、⑨職権
証拠調査、⑩執行停止、?事情判決、?判決の効力などである。このよう
な1951年法については、「まだ我が国に行政法的問題意識が熟する前に成
立したもので、我々の行政法的制度発展を反映したことではなく、日本植
民地下の制度の延長線上に存在したことに過ぎ
(１)
ない。」という評価がある。
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1951年法は、提訴期間に関する規定について２回（1955年、1963年）の
改正があったが、そのほかは手を入れられぬまま施行されてきた。ところ
が、1960年代以後の経済発展と市民意識の成長、1980年代初めの社会各分
野での民主化の進展などを反映して、1984年12月15日に全文改正されて、
1985年10月1日から施行された（以下「1984年法」という）。1984年法は、
1951年法と異なって、条文数を大幅に増やし、全文５章46箇条から構成さ
れた。その主要内容を見ると、①目的および用語の定義の新設、②行政訴
訟の種類の明確化、③命令・規則の違憲判決などの公告、④先決問題、⑤
原告適格（「法律上利益のある者」）、⑥第三者および行政庁の訴訟参加、⑦
取消訴訟の対象（「処分など」）、⑧提訴期間（処分があったことを知った日か
ら180日以内、処分の日から1年以内）、⑨訴えの変更、⑩行政審判記録の提
出命令、?裁量処分の取消、?第三者による再審請求、?拒否処分取消判
決の間接強制、?取消訴訟以外の抗告訴訟に関する規定、?当事者訴訟、
民衆訴訟および機関訴訟に関する規定などがある。
1984年法は、その間、関連法律の改正による場合を除けば、1994年の改
正が唯一だといえる（以下「1994年改正法」という。）。1994年改正法の主要
(２)
内容は、①1994年の法院組織法の改正で第１審裁判所として「行政法院」
が設置されることによって、「取消訴訟の第１審管轄法院は被告の所在地
を管轄する行政法院とする。」などの裁判管轄に関する規定が改正され、
３審制を取ったこと、②従来の必要的行政審判前置主義の代わりに、当事
者の選択による「任意的行政審判前置主義」をとったこと、③提訴期間に
ついて、処分などがあったことを知った日から90日以内、処分などの日か
ら１年以内に提起するように改正したことをあげることができる。
しかし、このような改正にもかかわらず、行政訴訟類型の固定化などに
(１) 崔松和、現行行政訴訟法の経緯、公法研究第31輯３号３頁。
(２) これに関するより詳細な内容は、朴正勳、世界の中のわが国行政訴訟・行政審
判・行政手続―法治行政三輪の相互関係（実質的行政訴訟としての憲法訴願審判を
含めて）―、ジャスティス92号、309頁以下参照。
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よって国民の憲法上の裁判を受ける権利が制約されているなどの批判が根
強いため、それを受け入れる形で、行政訴訟法に対する改正の動きがある
ことは、上記のとおりである。
Ⅲ 日韓行政訴訟制度の比較検討
以下では、行政訴訟に関する日韓両国の法制度、学説・判例の比較検討
をする。比較の対象になる法制度は、両国の現行行政訴訟法をはじめ関連
法案をも共に検討する。すなわち、韓国の場合には現行行政訴訟法（以下
「韓国現行法」という。）、大法院が行政訴訟法改正試案として国会に提出し
たもの、法務部が国務会議を経て改正案として国会に提出した政府案がそ
の比較検討の対象であり、日本の場合には2004年改正された現行行政事件
訴訟法（以下「日本新法」という。）をその主な対象とし、また、必要に応
じて改正前の行政事件訴訟法（以下「日本旧法」という。）をも比較検討の
対象にする。
また、学説・判例の場合には、代表的と思われるものを中心にして、大
きい流れを捉えることに重点を置く。
１．行政訴訟の種類
1) 法規定の比較
(１) 韓国現行法では、行政訴訟の種類を、抗告訴訟・当事者訴訟・民
衆訴訟・機関訴訟の４種類に分けており、さらに抗告訴訟を取消訴訟・無
効等確認訴訟・不作為違法確認訴訟の３つに分けている。
なお、韓国政府案と大法院試案は、ともに、行政訴訟の種類を抗告訴
訟・当事者訴訟・民衆訴訟・機関訴訟に分類している。また、当事者訴訟
を従来より具体化して「行政上損失補償、処分などの違法による損害賠
償・不当利得返還その他の公法上の原因によって生ずる法律関係に関する
訴訟として、その法律関係の一方当事者を被告とする訴訟」と規定してい
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る点、抗告訴訟において「義務履行訴訟」と「予防的禁止訴訟」とを新し
く設定する一方、従来の不作為違法確認訴訟を削除した点においても両者
は似ている。すなわち、両者は、「義務履行訴訟」を「当事者の申請に対
する行政庁の違法な拒否処分または不作為に対し処分をするように求める
訴訟」と、「予防的禁止訴訟」を「行政庁が将来違法な処分をすることが
差し迫った場合においてその処分を禁止する訴訟」と、それぞれ規定して
いる。
(２) 日本新法は、「この法律において『行政事件訴訟』とは、抗告訴
訟、当事者訴訟、民衆訴訟及び機関訴訟をいう。」（２条）と規定した後、
３条ないし６条で各訴訟類型を規定している。ところで、抗告訴訟と関連
して、処分の取消しの訴え・裁決の取消しの訴え・無効等確認の訴え・不
作為の違法確認の訴え・義務付けの訴え・差止めの訴えに分けて規定して
いる（３条）。ここで、2004年法改正の主要内容だった、後２者に関する
規定を見ると、「義務付けの訴え」というのは、①行政庁が一定の処分を
すべきであるにかかわらずこれがされないとき、②行政庁に対し一定の処
分又は裁決を求める旨の法令に基づく申請又は審査請求がされた場合にお
いて、当該行政庁がその処分又は裁決をすべきであるにかかわらずこれが
されないとき、行政庁がその処分又は裁決をすべき旨を命ずることを求め
る訴訟（３条６項）をいい、「差止めの訴え」というのは、行政庁が一定
の処分又は裁決をすべきでないにかかわらずこれがされようとしている場
合において、行政庁がその処分又は裁決をしてはならない旨を命ずること
を求める訴訟をいう（３条７項）。
2) 学説・判例の比較
(１) 韓国現行法が行政訴訟の種類を抗告訴訟・当事者訴訟・民衆訴
訟・機関訴訟に区分して、それぞれの定義規定を置いているのは、韓国旧
法が抗告訴訟と当事者訴訟だけを規定したと解釈されて、その他の訴訟類
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型に関する解釈上疑問の余地があったからであるといわ
(３)
れる。ところで、
韓国現行法上の行政訴訟の種類の立法趣旨と関連して、例示説と限定説が
存在する。前者は、韓国現行法は行政訴訟の種類ないし類型を限定的に定
めたのではなく、最も一般的な種類ないし類型たる４種類を例示して一般
的な定義規定を置いたことに過ぎないと
(４)
いう。それに対して、後者は、韓
国現行法は行政訴訟の種類ないし類型を法定のものに限定して定めたもの
で、それによって適用または準用する行政訴訟事件の範囲を明確にしたと
いう見解で
(５)
ある。
それについて大法院判例は限定説を取っているといえる。すなわち、法
定外抗告訴訟として挙げられる義務履行
(６)
訴訟や予防的禁止訴訟（不作為
(７)
訴訟）を一貫して否定している。
(２) 日本でも2004年改正前に法定外抗告訴訟の認否をめぐって、韓国
の状況と同様に、行政事件訴訟の種類に関する規定が例示規定なのか列挙
規定なのかについて議論があった。学説・判例の主流は抗告訴訟による権
利救済は取消訴訟など法定抗告訴訟によることを原則とし、義務付け訴訟
など法定外抗告訴訟による救済は補充的かつ例外的にだけ認められるとい
うことであった（制限的肯定説または補
(８)
充説）。日本の判例の立場は、義務
付け訴訟と関連しては、明白性・緊急性・補充性の３要件を備えた場合に
(３) 金鐵容・崔光律 編、『註釋 行政訴訟法』、博英社、2004、64頁（崔光律）参
照。
(４) 金道昶、『一般行政法論』、靑雲社、1993、746-747頁；金南辰・金 泰、『行政
法Ⅰ（第12版）』、法文社、2008、652頁；金東熙、『行政法Ⅰ（第14版）』、676頁；
洪準亨、『行政救済法（第４版）』、ハンウルアカデミ、2001、466頁参照。
(５) 李 圭、『行政争訟法（第５版）』、法文社、2000、299頁；李喆煥、『行政救済
法』、全南大出版部、2007、306頁参照。
(６) 大法院1997．９．30、97nu3200；大法院1995．３．10、94nu14018；大法院1989．
５．23、88nu8135など参照。
(７) 大法院2006．５．25、2003du11988；大法院1987．３．24、86nu182など参照。
(８) 小早川光郎、抗告訴訟の本質と体系（『行政法大系（４）』）、有斐閣、1984、
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例外的に許されるという立場が多数であ
(９)
った。予防的不作為訴訟に関して
は、制限的肯定説（補充説）の立場に収斂されたとい
(10)
える。
ところで、2004年改正によって、日本新法は義務づけ訴訟と差止め訴訟
を抗告訴訟の類型として導入することになったので、これらの訴訟は法定
抗告訴訟になった。従来、法定外抗告訴訟として議論されたのは、主に、
これら両者であったが、しかし、法定外抗告訴訟として扱われるのはこれ
ら両者に限定されるのではないので、議論の実益が大きく減少したとはい
うものの、法定外抗告訴訟の問題が完全に解消されたことではないという
ことがで
(11)
きる。
3) 小結
行政訴訟の種類を、抗告訴訟・当事者訴訟・民衆訴訟・機関訴訟に分類
している点は、日韓両国の制度に共通している。しかし、抗告訴訟の種類
に関して、韓国現行法は取消訴訟・無効等確認訴訟・不作為違法確認訴訟
に分けているが、2004年法改正によって日本新法は義務付け訴訟と差止め
訴訟を導入した点が異なる。
また、韓国政府案と大法院試案は、抗告訴訟として義務履行訴訟と予防
的禁止訴訟を規定していることは日本新法と似ているが、日本新法と異な
160頁以下；南博方・高橋滋編、『条解 行政事件訴訟法（第３版補正版）』、弘文
堂、104-105頁（人見 剛）参照。ただし、法定の抗告訴訟に限定するのが同法の
趣旨であるとの見解として、柳瀬良幹、『行政法教科書（再訂版）』、有斐閣、1969、
163頁参照。また、権力分立に基づく司法権の限界と行政庁の第1次的判断権の尊重
を理由として法定外抗告訴訟（とりわけ義務付け訴訟）について否定的な見解とし
て、田中二 、『新版 行政法 上 （全訂第２版）』、有斐閣、1974、300頁参照。
(９) 富山地判1998．12．16、判例時報1699号、120頁；大分地判1998．４．27、判例タ
イムズ997号、184頁；神 地判1984．10．17、判例タイムズ549号、258頁；鹿児島地
判1999．３．19、判例タイムズ1023号、159頁；福岡高判1992．９．29、行集43 ８・
９号、1356頁など参照。
(10) 東京地判1963．７．29、行集14 ７号、1316頁；名古屋地判1976．12．17、判例時
報847号、43頁など参照。
(11) 小早川光郎、『行政法講義下Ⅲ』、弘文堂、2007、301-302頁参照。
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って、不作為違法確認訴訟を廃止している。
法定外抗告訴訟の認否をめぐる両国の判例の立場を見ると、旧法下の日
本の判例は制限的肯定説であったのに対し、韓国の判例は一貫して、それ
を否定している点において異なる。
２．裁判管轄
1) 法規定の比較
(１) 1951年法は行政訴訟の管轄に関して、「被告の所在地を管轄する
高等法院の専属管轄」と規定して、行政訴訟における２審制と専属管轄制
とを採択していた。これが、1984年法では「取消訴訟の第１審管轄法院は
被告の所在地を管轄する高等法院とする。」として、２審制を維持しなが
らも専属管轄制を廃止した。しかし、抗告訴訟での２審制については、司
法国家制度のもとで行政審判が実質的な１審としての役割をなしていない
などの批判が提起され、1994年改正法によって、「取消訴訟の第１審管轄
法院は被告の所在地を管轄する行政法院とする。」と改正され、同年、「法
院組織法」も行政法院に関する規定を新設した。従って、韓国現行法は、
抗告訴訟に関して、３審制と任意管轄制を採択していると言える。
一方、韓国現行法は、取消訴訟の裁判管轄に関して、「①取消訴訟の第
１審管轄法院は被告の所在地を管轄する行政法院とする。ただし、中央行
政機関またはその長が被告である場合の管轄法院は大法院所在地の行政法
院とする。②土地の収用その他不動産または特定の場所にかかる処分など
に対する取消訴訟はその不動産または場所の所在地を管轄する行政法院
に、これを提起することができる。」と規定しており、取消訴訟以外の抗
告訴訟にこれを準用している。この規定は当事者訴訟にも準用される（た
だし、国家または公共団体が被告である場合には、関係行政庁の所在地を被告
の所在地と見なす。）。民衆訴訟と機関訴訟の場合にもその性質に反しない
限り、これを準用する。しかし、これらの訴訟については他の法律に特別
の規定を置いている場合が少なく
(12)
ない。
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なお、韓国政府案と大法院試案は裁判管轄に関しては韓国現行法と同じ
立場を取っている。ただし、両法案は、共に、「地方法院と行政法院の管
轄の指定」に関する規定を新設して、「事件が行政法院と地方法院のうち、
どちらの法院の管轄に属するのかが明白でない時には、関係した法院に共
通する高等法院が、その関係した法院または当事者の申請により決定をも
って管轄法院を決める。」と規定している。この場合に、「行政法院の管轄
に決められた事件はこの法律で定める手続により、地方法院の管轄に決め
られた事件は民事訴訟手続により、各々処理する。」という規定を新設し
ている。
(２) 日本新法は旧法と違って、「取消訴訟は、被告の普通裁判籍の所
在地を管轄する裁判所又は処分若しくは裁決をした行政庁の所在地を管轄
する裁判所の管轄に属する。」（12条１項）と規定している。また、独立行
政法人などの法人の裁判管轄と関連して、原告の普通裁判籍の所在地を管
轄する高等裁判所の所在地を管轄する地方裁判所にも、提起することがで
きるようになっている。この場合、「他の裁判所に事実上及び法律上同一
の原因に基づいてされた処分又は裁決に係る抗告訴訟が係属している場合
においては、当該特定管轄裁判所は、当事者の住所又は所在地、尋問を受
けるべき証人の住所、争点又は証拠の共通性その他の事情を考慮して、相
当と認めるときは、申立てにより又は職権で、訴訟の全部又は一部につい
て、当該他の裁判所又は第一項から第三項までに定める裁判所に移送する
ことができる。」（12条５項）という規定を新設した。
(12) 例えば、韓国の地方自治法は、「地方自治団体の長は、自治事務に関する命令
や処分の取消または停止について異議がある場合、その取消処分または停止処分を
通報された日から15日以内に大法院に訴えを提起することができる。」（169条２項）
と規定している。
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2) 学説・判例の比較
(１) なお、裁判管轄に関する大法院の判決として、次の２つをあげ
る。第一に、大法院は、地方議会の議員懲戒の当否を争う訴訟の管轄法院
に関して、地方自治法に特別の規定がないため、一般法たる行政訴訟法の
規定により、地方議会の所在地を管轄する法院がその訴訟の１審管轄法院
であると
(13)
いう。第二に、行政事件を民事事件と間違えて、一般地方法院に
訴えを提起した場合について、大法院は、「行政訴訟法第７条は原告の故
意または重大な過失なしで、行政訴訟が審級を異にする法院に間違って提
起された場合に、民事訴訟法第31条第１項を適用して、これを管轄法院に
移送するように規定しているだけでなく、管轄違反の訴えを不適法と却下
するより管轄法院に移送することが当事者の権利救済や訴訟経済の側面か
ら望ましいので、原告が故意または重大な過失なしで行政訴訟で提起すべ
き事件を民事訴訟と間違って提起した場合、受訴法院がもしその行政訴訟
に対する管轄も共に持っているならば、行政訴訟としての前審手続および
提訴期間を経過したり、行政訴訟の対象たる処分などが存在しない状態に
あるなど、行政訴訟としての訴訟要件を欠いていることが明白であって、
行政訴訟で提起されたとしてもどのみち不適法になる場合でない限り、原
告をして抗告訴訟に訴えの変更をするようにして、その１審法院が審理・
判断しなければなら
(14)
ない。」と判断した。これは、いわゆる移送説の立場
を取っていると解される。
(２) 日本旧法が取消訴訟の裁判管轄について、「行政庁の所在地の裁
判所の管轄」と規定したのを、2004年の日本新法は、「被告の普通裁判籍
の所在地を管轄する裁判所又は処分若しくは裁決をした行政庁の所在地を
管轄する裁判所」の管轄に属すると改正した。これは、2004年改正によっ
て被告適格が行政主体（国、公共団体）に変更されたことに対応して、被
(13) 大法院1993．11．26、93nu7341。
(14) 大法院1999．11．26、97da42250。
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告の所在地を管轄する裁判所のみならず、処分庁・裁決庁の所在地を管轄
する裁判所が共に管轄をもつようになったのである。現在、行政事件の専
門部が設置されているところは、東京地方裁判所に３部、集中部が設置さ
れているところは大阪地裁に２部、横浜地裁・埼玉地裁・千葉地裁・京都
地裁・神戸地裁・名古屋地裁各１部が設置されている。2004年法改正によ
って、行政主体を被告とする行政訴訟において、東京地方裁判所の行政事
件専門部に提訴できる範囲が拡張され、東京地裁の役割が非常に重要にな
ったと評価さ
(15)
れる。
韓国現行法とは異なり、日本新法では、管轄を間違って提起された場合
に関する規定はないが、管轄は訴訟要件であるので、裁判所は当事者の申
請がなくても職権でこれを調査して、訴訟を受理した裁判所が、管轄権を
持たない場合、日本民訴法1６条１項によって、管轄裁判所に移送すべき
であると解される。
3) 小結
日韓両国の行政訴訟制度が３審制及び任意管轄を取っていることは互い
に似ている。他方、韓国では行政法院制度があるのに対して日本では存在
しない点、韓国現行法における抗告訴訟の被告は、他の法律に特別の規定
がない限り、その処分などを行った行政庁であるのに対して、日本新法で
は、当該処分または裁決をした行政庁が所属した国または公共団体である
点において異なる。すなわち、韓国の場合、管轄法院は原則的に「被告の
所在地を管轄する行政法院」であるのに対して、日本の場合には、「被告
の普通裁判籍の所在地を管轄する裁判所又は処分若しくは裁決をした行政
庁の所在地を管轄する裁判所」あるいは「原告の普通裁判籍の所在地を管
轄する高等裁判所の所在地を管轄する地方裁判所」（独立行政法人などの法
人の裁判管轄の場合）等と規定している。このように、日本の場合、2004
(15) 橋本博之、『解説 改正行政事件訴訟法』、弘文堂、2004、113-114頁参照。
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年法改正で特に管轄裁判所が拡大されて、当事者の裁判の便宜を図ってい
る点が注目される。
３．関連請求の移送および併合
1) 法規定の比較
(１) 韓国現行法と日本新法では、「関連請求の移送と併合」について
相互同様の規定を置いている。ただし、日本新法の場合、関連請求の移送
に関して、「ただし、取消訴訟又は関連請求に係る訴訟の係属する裁判所
が高等裁判所であるときは、この限りでない。」（13条但書）という規定を
置いている。それに対して、韓国現行法では、関連請求を移送できる場合
として、「１．当該処分などに係る損害賠償・不当利得返還・原状回復な
どの請求訴訟、２．当該処分などに係る取消訴訟」を規定している。さら
に、請求の併合と関連して、「取消訴訟には事実審の弁論終結時まで関連
請求訴訟を併合したり、被告外の者を相手方とした関連請求訴訟を、取消
訴訟が係属している法院に併合して提起することができる。」と規定して
いる。これらの規定は、取消訴訟以外の抗告訴訟に準用されており、当事
者訴訟と関連請求訴訟が各別の法院に係属している場合にも準用される。
また、民衆訴訟と機関訴訟とにおいてもその性質に反しない限り、これら
の規定は準用される。
なお、韓国政府案は韓国現行法と同じであるが、大法院試案は「行政行
為に対する行政審判請求を棄却した裁決の取消訴訟にその行政行為の取消
訴訟を併合して提起する場合には、その行政行為取消訴訟は裁決取消訴訟
を提起した時に提起されたと見なされる。」という規定を新設している。
同条項は日本新法20条と類似の規定であるということができる。
(２) 日本新法は取消訴訟と次の各号の一に該当する請求、すなわち、
「１．当該処分または裁決に関連する原状回復または損害賠償の請求、２．
当該処分と共に一個の手続を構成する他の処分の取消の請求、３．当該処
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分に係る裁決の取消の請求、４．当該裁決に係る処分の取消の請求、５．
当該処分または裁決の取消を求める他の請求、６．その他当該処分または
裁決の取消と関連する請求」に係る訴訟とが各別の裁判所に係属する場合
において、相当と認める時は関連請求訴訟の係属する裁判所は、申立てに
よりまたは職権で、その訴訟を取消訴訟の係属する裁判所に移送すること
ができると規定している（13条）。その他、請求の客観的併合（16条）、第
三者による請求の追加的併合（18条）、原告による請求の追加的併合（19
条）等を規定している。そして、これらの規定は取消訴訟以外の抗告訴訟
にも準用されており（38条１項）、さらに、「当事者訴訟とその目的たる請
求と関連請求の関係にある請求に係る訴訟とが各別の裁判所に係属する場
合における移送」にも準用される（41条２項）。また、民衆訴訟および機
関訴訟においてもこれらの規定が準用される（43条）。
2) 学説・判例の比較
(１) 関連請求訴訟の移送および併合は、行政訴訟との関連請求を移送
し、併合審理することによって、審理の重複を避け、裁判の矛盾・抵触を
防止して、同一処分に関する紛争を一挙に解決できる制度である。また、
訴訟の移送や請求の併合を関連請求に制限することによって、事件の審理
の範囲が拡大され審理が複雑になるのを防止して、迅速な裁判を図ること
ができる。ところで、韓国現行法では、関連請求訴訟を行政訴訟の係属す
る法院に移送や併合することを規定している一方、行政訴訟を行政法院の
専属管轄と規定していることから、行政訴訟を関連請求訴訟の係属する法
院への移送や併合は許されないといわ
(16)
れる。さらに、韓国現行法では、行
政訴訟に移送できる関連請求訴訟として、「①当該処分などと関連する損
害賠償・不当利得返還・原状回復など請求訴訟、②当該処分などと関連す
る取消訴訟」を掲げている。ここで「関連」というのは具体的に何を意味
(16) 金鐵容・崔光律 編、前掲書、297頁（李鴻 ）参照。
早法85巻３号（2010）1008
するのかが問題になる。これについては、請求の内容または原因が法律上
または事実上共通する場合と、移送又は併合される請求が当該行政処分に
よる場合と、当該行政処分の取消・変更を先決問題とする場合などとを意
味するといわ
(17)
れる。
ところで、韓国民事訴訟法は「数個の請求は同じ種類の訴訟手続による
場合にのみ一つの訴えで提起することができる。」として、「同じ種類」の
訴訟手続であれば、訴えの客観的併合が可能であるように規定している。
これと関連して、韓国行政訴訟法上の関連請求訴訟の併合にも、請求が
「同じ種類」であれば複数請求相互間に「関連」性を認められるのかが問
題である。これについては、消極説と積極説が
(18)
ある。すなわち、消極説は
行政訴訟法上の関連請求が認められるためには処分の原因・内容・効力な
どの瑕疵が同種であるだけでは足りず、各処分間に処分の原因・内容・効
力などの面においても関連のあることを要するという。これに対して、積
極説は、関連請求の移送・併合が審理の重複、判断の矛盾・抵触を回避し
て、紛争を一挙に解決しようとする制度であることに照らしてみると、関
連請求の要件を過度に厳格に解するのは当事者および裁判所共に不合理で
あるという。大法院は、「行政訴訟法第10条第１項第１号は行政訴訟に併
合されることができる関連請求に関して、『当該処分などと関連する損害
賠償・不当利得返還・原状回復などの請求』と規定することによって、そ
の併合要件として本来の行政訴訟との関連性を要求しており、これは行政
訴訟において係争処分の効力を長期間不確定な状態に置くのは望ましくな
いとの観点から、併合できる請求の範囲を限定することによって、事件の
審理範囲が拡大・複雑化するのを防止して、その審判の迅速を図ろうとす
る趣旨であるから、損害賠償請求などの民事訴訟が行政訴訟に関連請求で
併合されるためにはその請求の内容または発生原因が行政訴訟の対象たる
処分などと法律上または事実上共通したり、その処分の効力や存否が先決
(17) 李 圭、前掲書、405頁参照。
(18) 金鐵容・崔光律 編、前掲書、300頁（李鴻 ）参照。
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問題になるなどの関係でなければならないことが原則で
(19)
ある。」として、
厳格な態度（消極説）を取っている。
また、行政訴訟を不適法という理由で却下する場合に、これに併合され
た関連請求をどのように処理するのかが問題である。これについては却下
説と移送説がある。大法院は、「関連請求訴訟の併合は本来の抗告訴訟が
適法であることを要件とするので、本来の抗告訴訟が不適法と却下されれ
ば、それに併合された関連請求も訴訟要件に欠陥のある不適合なものとし
て却下されなければなら
(20)
ない。」として、却下説を取っている。
(２) 日本においても韓国の場合と基本的に同じ議論がある。これを前
提として、判例を中心にして主な論点を述べることとする。
第一に、行政訴訟を関連請求訴訟の係属する裁判所に移送または併合で
きるのかに関して、これはできないと解されている。最高裁判所は、主位
的請求である国家賠償請求に、憲法に基づいた損失補償請求を予備的・追
加的に併合することは、被告を共にする上、主張する経済的不利益の内容
が同一であり、発生原因が実質的に共通するなど相互密接な関連性を持つ
場合に、請求の基礎を同一にするとして、民事訴訟法上の訴えの追加的変
更に準じて認められると肯定的に解釈して
(21)
いる。もっとも、2004年の改正
による、12条４項の新設で取消訴訟の管轄裁判所が拡大され、このような
事案はかなり減少したものと解されて
(22)
いる。
第二に、行政訴訟が不適法な場合に関連請求訴訟をどのように処理する
のかに関して、日本の下級審判決の多数は却下するという
(23)
立場であった。
これに対して、最高裁判所は、「原審は、本訴請求の追加的併合が不適法
(19) 大法院2000．10．27、99du561
(20) 大法院2001．11．27、2000du697
(21) 最高裁1993．７．20、判例時報1474号、68頁参照。
(22) 南博方・高橋滋編、前掲書、358頁（藤山雅行）参照。
(23) 例えば、東京高判1963．２．27、行集14巻２号、398頁。
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であることから直ちに本訴を不適法として却下すべきものとしているが、
取消訴訟と併合提起された別の請求に係る訴えが右併合の要件を満たさな
いため不適法な併合の訴えとされる場合においては、後者の請求の併合が
取消請求と同一の訴訟手続内で審判されることを前提とし、専らかかる併
合審判を受けることを目的としてされたものと認められるものでない限
り、受訴裁判所としては、直ちに右併合された請求に係る訴えを不適法と
して却下することなく、これを取消請求と分離したうえ、自ら審判する
か、又は事件がその管轄に属さないときはこれを管轄裁判所に移送する措
置をとるのが
(24)
相当」として、いわゆる移送説を取っている。
第三に、事件が控訴審に係属中の場合にはどうなるのかが問題になる。
日本新法は関連請求訴訟の移送に関する13条但書で「ただし、取消訴訟又
は関連請求に係る訴訟の係属する裁判所が高等裁判所であるときは、この
限りでない。」として、当事者の審級の利益を保護するために移送を認め
ていない。これについては、日本新法が関連請求を追加的に併合する場合
に、被告の同意があれば取消訴訟が控訴審に係属している時にも可能にな
っている点（19条１項）との均衡からも、取消訴訟が控訴審に係属してい
る場合でも関連請求訴訟の被告の同意があれば適法に移送することができ
ると解釈する
(25)
見解がある。
3) 小結
関連請求の移送および併合は、審理の重複を避け、裁判の矛盾・抵触を
防止して、同じ処分に関する紛争を一挙に解決する一方、訴訟の移送や請
求の併合を関連請求に制限することによって、事件の審理の範囲が拡大さ
れ、審理が複雑になるのを防止し、迅速な裁判を図るところにあるといえ
る。このような関連請求の移送および併合の立法趣旨からは、両制度共に
同じであり、日韓両国における議論も類似の傾向を帯びているといえよ
(24) 最高裁1984．３．29、判例時報1122号、110頁参照。
(25) 南博方・高橋滋編、前掲書、360頁（藤山雅行）参照。
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う。ただ、判例においては、韓国の場合がより一層厳格に解釈する傾向が
あることがわかる。例えば、不適法な行政訴訟と併合された関連請求訴訟
の処理問題と関連して、大法院は却下説を取っているのに対して、最高裁
判所は移送説を取っている点をあげることができる。
４．先決問題
1) 法規定の比較
韓国現行法は処分などの効力有無または存否が民事訴訟の先決問題にな
って、当該民事訴訟の受訴法院がこれを審理・判断する場合には17条（行
政庁の訴訟参加）、25条（行政審判の記録提出命令）、26条（職権審理）および
33条（訴訟費用に関する裁判の効力）の規定を準用するように規定してい
る。なお、韓国政府案と大法院試案も先決問題に関する規定は韓国現行法
と似ている。
日本新法においても、韓国と類似の制度として「処分の効力等を争点と
する訴訟」（争点訴訟）に関する規定を置いている（45条１項）。
2) 学説・判例の比較
(１) 本来、先決問題というのは、行政裁判と司法裁判を分離する制度
の下で、司法裁判所が民事裁判または刑事裁判を行う場合に、その本案解
決の前提として先に決めなければならない行政法規の適用に関する問題を
意味する。司法国家制度を取っている韓国現行法下でも民事事件・刑事事
件および行政事件が各々別の裁判所の管轄に属するようになっている。ま
た、行政事件については、韓国現行法上、提訴期間の制限、職権審理など
色々な特別の規定を置いているため、先決問題に関する規定を置いたもの
と解される。以下で、先決問題に関する若干の論点だけを述べることにす
る。
第一に、韓国現行法上の先決問題の処理手続は民事訴訟手続に限定する
のか、それとも公法上の当事者訴訟手続や刑事訴訟手続にも適用するのか
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が問題である。それについては、韓国現行法上の先決問題の処理手続はそ
の性質が民事訴訟手続に属するから、公法上の当事者訴訟や刑事訴訟手続
において処分などの効力有無や存否が先決問題になっても、それについて
は、本条が適用される余地がないと見る消
(26)
極説と、これらの訴訟手続にお
いてでも先決問題として審理・判断することができるという積
(27)
極説とがあ
る。大法院判例は積極説を取って
(28)
いる。
第二に、処分などの瑕疵が無効または不存在の原因となる場合はもちろ
ん、単純違法の場合にも民事訴訟手続や刑事訴訟手続において先決問題と
して審理・判断できるのかが問題になる。消
(29)
極説は行政行為の公定力によ
って、単純違法の場合には、民事法院は先決問題として判断することがで
きず、その取消・変更は別途の行政訴訟手続によらなければならないとい
う。積
(30)
極説は単純違法の場合にも先決問題に関する規定が類推適用される
という。大法院判例は、積
(31)
極説と消
(32)
極説の両説が混在しているものと解さ
れる。
第三に、民事訴訟の先決問題になる処分などについて、民事執行法上の
仮処分を許すかどうかが問題である。これに対する直接的な議論がそれほ
どなされていないが、行政庁の代わりに行政処分をする仮処分は許されな
いが、その他の形態における仮処分は許されるという制限的積
(33)
極説があ
る。判例は、直接的なものはまだ出ていないが、「民事訴訟法上の保全処
分は民事判決手続によって保護されることができる権利に関することであ
(26) 金鐵容・崔光律 編、前掲書、320頁（崔光律）参照。
(27) 朴 、『最新 行政法講義（上）（改正29版）』、 博英社、2004、1024頁参照。
(28) 大法院 1995．12．26、95do2172；大法院 1993．８．13、93do1165；大法院 1989．
３．28、89do149等参照。
(29) 李 圭、前掲書、259頁；金東熙、前掲書、769頁など参照。
(30) 洪井善、『行政法原論（上）（第17版）』、博英社、2009、371頁；洪準亨、前掲
書、707頁など参照。
(31) 大法院1972．４．28、72da337参照。
(32) 大法院1975．４．22、74da1548；大法院1973．７．10、70da1439など参照。
(33) 金鐵容・崔光律 編、前掲書、330頁（崔光律）参照。
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るから、民事訴訟法上の仮処分をもって行政庁のある行政行為の差止めを
求めるのは許され
(34)
ない。」とする既存の立場から推察する時、消極的であ
るものと推定される。
(２) 日本新法での争点訴訟というのは、行政庁の処分や裁決の存否ま
たはその効力有無が前提問題として争われている私法上の法律関係に関す
る訴訟をいう。例えば、農地買収処分の無効を理由として売渡処分の相手
方を被告とする所有権確認訴訟やその抹消登記請求訴訟、公売処分の無効
を前提として現所有者を被告とする所有権確認訴訟、土地収用裁決の無効
を前提として従来の土地所有者が起業者に対して行う所有権確認訴訟など
で
(35)
ある。
前提問題であるが、行政庁の処分などの存否または効力の有無が争われ
る場合でなければならないから、当事者がそれを主張しなかったり、主張
しても相手方がそれを争わない場合、または国家賠償請求訴訟のように単
に処分などの違法が争われているのに過ぎない場合には争点訴訟に該当し
ない。また、争点訴訟は私法上の法律関係に関する訴訟であるから、公法
上の法律関係に関する訴訟（すなわち、公法上の当事者訴訟）は争点訴訟に
当たら
(36)
ない。
ところで、争点訴訟を立法することとなった背景は、行政事件訴訟特例
法時代に、行政処分の無効確認訴訟が判例上広く認められたので、色々な
混乱が生じて、その交通整理として、日本新法は公法上の当事者訴訟、争
点訴訟、無効確認訴訟の三つの訴訟類型を規定したという。この中、行政
処分の無効を前提とする私法上の訴訟が争点訴訟であるが、その大部分が
行特法のもとにおけるものであり、日本新法のもとで新受事件としてはほ
(34) 大法院1992．７．６、92ma54決定参照。
(35) 南博方・高橋滋編、前掲書、769頁（鈴木庸夫）参照。
(36) 園部逸夫編、『註解 行政事件訴訟法』、有斐閣、1989、549頁（南川諦弘）参
照。
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とんどなされないと
(37)
いう。
3) 小結
先決問題または争点訴訟の問題は個別的な論点を検討するよりは、その
立法の必要性自体が検討されるべきだと思う。先決問題の訴訟手続は民事
訴訟手続に属するので、処分権主義と弁論主義が支配することになるの
に、このような民事訴訟手続に職権主義的要素の強い抗告訴訟手続に関す
る規定を準用することが果たして妥当であるかが疑問視される。すなわ
ち、準用される規定と関連してみれば、第一に、受訴法院による、処分な
どを行った行政庁への先決問題になった事実の通知は、民訴法上の訴訟告
知で代替可能であり、第二に、行政庁の訴訟参加は参加的効力が認められ
ないため、民訴法上の補助参加より実益がなく、第三に、行政審判記録の
提出命令も民訴法上の文書提出申請で代替可能であり、第四に、職権審理
も民訴法上の処分権主義または弁論主義と矛盾し、第五に、訴訟費用に関
する裁判の効力は行政庁の訴訟参加と連動されるから、これを否定するこ
とになれば不必要な条項になるという
(38)
批判が有力である。このような立場
からは、先決問題は私法上の権利関係に関する「本案の申請」を後押しす
るための攻撃防御方法の提出に過ぎないから、あえて行政訴訟法に規定し
なければならない理由はなく、したがって、先決問題に関する規定を行政
訴訟法から削除して、あえて必要な場合には民事訴訟法に規定されるべき
だと
(39)
いう。
このような点は、立法の背景は韓国と異なるとしても、争点訴訟が現在
ほとんど利用されていない日本の場合にも、概して、妥当な主張であると
いえよう。
(37) 南博方・高橋滋編、前掲書、768頁（鈴木庸夫）；園部逸夫編、前掲書、549頁
（南川諦弘）参照。
(38) 金鐵容・崔光律編、前掲書、334頁以下（崔光律）参照。
(39) 金鐵容・崔光律編、前掲書、335頁（崔光律）参照。
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５．原告適格
1) 法規定の比較
(１) 韓国現行法は原告適格と関連して、「取消訴訟は処分などの取消
を求める法律上利益のある者が提起することができる。処分などの効果が
期間の経過、処分などの執行その他の理由によって消滅した後において
も、その処分などの取消によって回復する法律上の利益がある者の場合に
はまた同じである。」として、原告適格の判断においては「法律上の利益」
の有無をその基準としている。また、無効など確認訴訟や不作為違法確認
訴訟の場合にも処分などの効力有無または存否の確認や不作為の違法の確
認を求める「法律上の利益」のある者が提起することができると規定して
いる。
なお、韓国政府案は韓国現行法と同様であるが、大法院試案は「取消訴
訟は行政行為などの取消を求める法的に正当な利益のある者が提起するこ
とができる。行政行為などの効果が期間の経過その他の理由によって消滅
した後においてもまた同じである。」と規定して、原告適格の判断におい
ては、「法的に正当な利益」の有無をその基準としている。
(２) 日本新法も、韓国現行法と類似の規定を置いている。ただ、日本
新法は2004年改正時に、「裁判所は、処分又は裁決の相手方以外の者につ
いて前項に規定する法律上の利益の有無を判断するに当たつては、当該処
分又は裁決の根拠となる法令の規定の文言のみによることなく、当該法令
の趣旨及び目的並びに当該処分において考慮されるべき利益の内容及び性
質を考慮するものとする。この場合において、当該法令の趣旨及び目的を
考慮するに当たつては、当該法令と目的を共通にする関係法令があるとき
はその趣旨及び目的をも参酌するものとし、当該利益の内容及び性質を考
慮するに当たつては、当該処分又は裁決がその根拠となる法令に違反して
された場合に害されることとなる利益の内容及び性質並びにこれが害され
る態様及び程度をも勘案するものとする。」（９条２項）とする規定が新設
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された。それと共に、義務付けの訴えと差止めの訴えにおいて「法律上の
利益の有無の判断については、第九条第二項の規定を準用」（37条の２第
４項、37条の４第４項）するように規定している。
2) 学説・判例の比較
(１) 学説の比較
取消訴訟の原告適格の問題は、法文上の「法律上の利益」概念の解釈を
めぐって、日韓両国で共通に権利享受回復説、法律上保護利益救済説、保
護価値利益救済説、適法性保障説などが紹介されてきた。これらの諸説の
中で、権利享受回復説は、列記主義下の「権利の毀損」の代りに「法律上
の利益」と規定した立法趣旨から、処分の根拠法律上の権利だけに限定す
ることになって司法的救済の範囲を不当に狭める結果をもたらすといっ
て、今日、日韓両国においてこの見解を取る学者は殆どないといえる。ま
た、適法性保障説は取消訴訟の目的ないし機能を適法性保障機能において
求める立場であって、一部学者らによって有力に主張されてい
(40)
るが、まだ
少数説といえる。結局、日韓両国の大多数の学説は法律上保護利益救済説
や保護価値利益救済説で収斂されているといっても過言ではないだ
(41)
ろう。
(２) 判例の比較検討
日韓両国の判例を法律上の文言（「法律上の利益」）を中心として、「法
律」の範囲と「利益」の内容とに分けて、比較検討する。
（A）韓国の判例
①「法律上の利益」における「法律」の範囲と関連して、大法院判例を
全般的に分析してみると、初期の判例は当該処分の根拠法律の個別要件、
(40) 山村恒年、『行政過程と行政訴訟』、信山社、1995、165頁以下参照。
(41) 一部の行政法教材では 法律上保護利益救済説と保護価値利益救済説のみを紹
介する場合も見られる。例えば、塩野宏、『行政法Ⅱ（第二版）』、有斐閣、99頁以
下参照。
日韓行政訴訟制度の比較検討（咸) 1017
すなわち要件規範にその根拠を求めたとい
(42)
える。しかし、もう少し後にな
れば、当該根拠法律全体に求めているような
(43)
判例と当該処分の根拠法規だ
けでなく関連法規も考慮に入れて判断する
(44)
判例とが現れる。しかし、根拠
法律以外の法律に「憲法」も含ませるのかについて、大法院は「憲法第35
条第１項は環境権を基本権の一つとして承認しているので、私法の解釈と
適用にもこのような基本権が十分に保障されるように配慮しなければなら
ないが、憲法上の基本権としての環境権に関する規定だけとしては、その
保護対象たる環境の内容と範囲、権利の主体になる権利者の範囲などが明
確でなく、この規定が個々の国民に直接かつ具体的な私法上の権利を付与
したものと見るには難
(45)
しい」として、憲法上の規定だけによる法律上の利
益の認定に否定的な見解を示している。
②一方、「法律上の利益」における「利益」の意味と関連して、大法院
の初期判決は、「当該処分の取消・変更に関して、法律上の具体的利益が
あれば特別な事情がない限り、原告として訴えを提起することがで
(46)
きる。」
といって、「具体的利益」を原告適格性の有無を判別する「利益」のメル
クマールとした。しかし、その後にはもう少し具体的に「行政庁の処分に
よって、法律上、直接的かつ具体的な利益を持つことになる者だけが提起
する利益があり、事実上で間接的な関係を持つのに過ぎない者は、提起す
る利益が
(47)
ない。」として、直接的・具体的利益と事実的・間接的利益とを
対比して、原告適格性の有無を判断している
(48)
判決と、事実上の利益（反射
(42) 例えば、大法院1974．４．９、73nu173参照。
(43) 例えば、大法院1987．５．26、87nu119参照。
(44) 例えば、大法院1995．９．26、94nu14544参照。
(45) 大法院 1995．５．23、94ma2218参照。
(46) 大法院 1965．９．23、65nu88参照。
(47) 大法院 1973．12．11、73nu95参照。
(48) 例えば、大法院1981．９．22、80nu449；大法院1990．５．22、90nu813；大法院
1991．11．26、91nu1219；大法院1993．４．23、92nu17099；大法院1995．６．13、94
nu15592；大法院1996．２．27、95nu6212；大法院 1997．12．12、96nu4602；大法院
1998．４．24、97nu3286など。
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的利益）と法律上の利益（または法によって保護される利益）に区分する
(49)
判決とにわけることができる。その他にも、一般的公益と個人的（個別
的）利益とを区別している場合と、間接的・事実的利益に「公益保護の結
果として国民一般が共通にもつ抽象的・平均的・一般的な利益のように」
という修飾語を付ける場合とが
(50)
ある。
以上を要約してみれば、原告適格が認められる「利益」としては直接
的・具体的・個別的（個人的）・法的利益があり、それと反対に、原告適
格が認められない「利益」としては間接的・抽象的・経済的・事実的・反
射的利益があることになる。
（B）日本の判例
①「法律」の把握範囲について、日本判例の傾向も時代の進展とともに
変化を見せる。すなわち、初期には、当該処分の根拠法律として要件規範
を意味することと捉
(51)
えて、その後は当該処分の要件規範だけでなく、関連
規定を含む当該処分の根拠法律全体を意味することと捉
(52)
えた。
そして、「法律」に憲法や条理などを含ませることができるかの問題に
関して、最高裁判所は、「住民自治権なるものは、ひつきよう、地方行政
が憲法および地方自治法等の法規に適合して行なわれることにつき住民の
有する一般的利益にほかならず、特に住民の意思を実現するための手段が
法定されている場合にこれによるは格別、右住民自治権をもつて直ちに抗
告訴訟により救済を求めうる具体的な法的利益であると解することはでき
(49) 例えば、大法院1974．４．９、73nu173；大法院1980．７．22、80nu33；大法院
1982．７．27、 81nu271；大法院 1992．12．８、91nu13700；大法院1998．３．10、97
nu4289など。
(50) 例えば、大法院1995．２．28、94nu3964；大法院1995．９．26、94nu14544など。
(51) 最高裁1962．１．９、民集16 １号、57頁。本判決について、結論的には、「公
衆浴場法によって保護された法的利益に解釈することが相当である」としているこ
とを挙げて、根拠法全体によっているものと解釈する見解もある。山村恒年、前掲
書、184頁参照。
(52) 最高裁1982．９．９、判例時報1054号、16頁；最高裁1992．９．22、判例時報1437
号、41頁以下。
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(53)
ない」として、憲法上の住民自治権による法律上の利益を否定している。
また、いわゆる伊達火力発電所事件で、最高裁判所は、「処分の法律上の
影響を受ける権利利益は、処分がその本来的効果として制限を加える権利
利益に限られるものではなく、行政法規が個人の権利利益を保護すること
を目的として行政権の行使に制約を課していることにより保障されている
権利利益もこれに当たり（中略）右にいう行政法規による行政権の行使の
制約とは、明文の規定による制約に限られるものではなく、直接明文の規
定はなくとも、法律の合理的解釈により当然に導かれる制約を含むもので
(54)
ある。」として、当該処分の根拠法規だけでなく、法律の合理的解釈によ
る一種の条理法的解釈・適用の余地を認めているとも読める。この点は、
伊場遺跡事件で最高裁判所が、「これらの規定並びに本件条例及び法の他
の規定中に、県民あるいは国民が史跡等の文化財の保存・活用から受ける
利益をそれら個々人の個別的利益として保護すべきものとする趣旨を明記
しているものはなく、また、右各規定の合理的解釈によっても、そのよう
な趣旨を導くことはでき
(55)
ない。」と判示することからもうかがわれる。
②一方、「利益」概念と関連して、「利益」を抽象的・一般的・付随的・
反射的利益と具体的・個別的・直接的利益とで対比する方式を用いて、判
断する点においては、韓国の判例とほとんど同じである。すなわち、例え
ば、長沼ナイキ基地事件で最高裁判所は、「一般に法律が対立する利益の
調整として一方の利益のために他方の利益に制約を課する場合において、
それが個々の利益主体間の利害の調整を図るというよりもむしろ、一方の
利益が現在及び将来における不特定多数者の顕在的又は潜在的な利益の全
体を包含するものであることに鑑み、これを個別的利益を超えた抽象的・
一般的な公益としてとらえ、かかる公益保護の見地からこれと対立する他
方の利益に制限を課したものとみられるときには、通常、当該公益に包含
(53) 最高裁1973．１．19、民集27 １号、１頁参照。
(54) 最高裁1985．12．17、判例時報1179号、56頁参照。
(55) 最高裁1989．６．20、判例時報1334号、201頁参照。
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される不特定多数者の個々人に帰属する具体的利益は、直接的には右法律
の保護する個別的利益としての地位を有せず、いわば右の一般的公益の保
護を通じて附随的、反射的に保護される利益たる地位を有するにすぎない
とされているものと解されるから、そうである限りは、かかる公益保護の
ための私権制限に関する措置についての行政庁の処分が法律の規定に違反
し、法の保護する公益を違法に侵害するものであつても、そこに包含され
る不特定多数者の個別的利益の侵害は単なる法の反射的利益の侵害にとど
まり、かかる侵害を受けたにすぎない者は、右処分の取消しを求めるにつ
いて行政事件訴訟法九条に定める法律上の利益を有する者には該当しない
ものと解すべきで
(56)
ある。」としている。
③ところで、「利益」の判断において転機をもたらしたのが、いわゆる
もんじゅ訴訟ということができる。すなわち、同事件で最高裁判所は、
「当該処分により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され又
は必然的に侵害されるおそれのある者をいうのであり、当該処分を定めた
行政法規が、不特定多数者の具体的利益を専ら一般的公益の中に吸収解消
させるにとどめず、それが帰属する個々人の個別的利益としてもこれを保
護すべきものとする趣旨を含むと解される場合には、かかる利益も右にい
う法律上保護された利益に当たり」（ここまでは既存の判例の立場を繰り返
したものである。）、「当該行政法規が、不特定多数者の具体的利益をそれが
帰属する個々人の個別的利益としても保護すべきものとする趣旨を含むか
否かは、当該行政法規の趣旨・目的、当該行政法規が当該処分を通して保
護しようとしている利益の内容・性質等を考慮して判断すべきで
(57)
ある。」
として、利益の類型化とともに「利益の内容・性質」等も合わせて考慮す
ることを要求する、いわば利益の「実質化」を試みている点が注目され
る。
(56) 最高裁1982．９．９、判例時報1054号、16頁参照。
(57) 最高裁1992．９．22、判例時報1437号、41頁参照。
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3) 小結―韓・日判例の比較分析
(１) ?法律」の範囲を当該処分の根拠法律の要件規範だけに限定する
態度は、それが当該事件の法律的紛争の法的争点を把握する基本である点
を認めるとしても、このように厳格な態度を取るならば、それは、結局、
処分要件規範だけを訴権のカタログとして見ることであり、いわば原告適
格についての列記主義を取るのと同じ結果になるといえ
(58)
よう。
韓国および日本の判例は、初期には、このような立場を取ることが主流
であったが、その後にはより緩和された態度を取っていることがわかる。
しかし、「法律」の把握範囲と関連して、最高裁判所が「当該行政法規お
よびそれと目的を共通にする関連法規の関連規定によって形成された法体
系の中で当該処分の根拠規定」と解釈することと同時に、「行政法規によ
る行政権の行使の制約というのは明文の規定による制約に限らず、直接明
文の規定がなくても法律の合理的解釈によって、当然導き出される制約を
含む。」として、実定法規に厳格に拘束されないような態度をうかがわせ
るものに対して、韓国大法院は、それについて「当該処分の根拠法律」と
定型化させて、実定行政法規（特に当該処分の根拠法律）に厳格に制限する
ような態度を取っている点は国民の権利救済と関連して問題であろう。
しかし、より本質的な問題は、日韓両国が「一切の法律上の争訟」に対
し、すべて裁判所に審判権を付与するいわゆる司法国家制度を取ってお
り、原告適格の判断において「法律上の利益」の有無によるようにしてい
るにもかかわらず、憲法上の裁判を受ける権利の範囲を決める「法律」の
範囲に当該行政処分の根拠法律（または関係法律）に限定することによっ
て、その範囲を不当に狭めたことは問題といわざるをえない。すなわち、
原告適格問題は、それが民事訴訟においてでも行政訴訟においてでも国民
の裁判を受ける権利に基づいて、それが「法律上の争訟」として「法律上
の利益」がある場合には、訴え提起の資格が認められるといわなければな
(58) 山村恒年、前掲書、188頁参照。
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らないであろう。それにもかかわらず、「法律上の利益」における「法律」
を当該行政処分の根拠法律（または関係法律）に限定的に解釈することに
よって、国民の権利救済の範囲を不当に狭めたことは問題点であると指摘
しなければならない。
(２) 日韓両国の判例は「利益」の判断において、二分法的思考に立っ
ていることが分かる。しかし、このような二分法的思考は事物の本質をわ
かりやすく把握できるようにするが、その反面、行き過ぎた単純化によっ
て法律上の利益の実際適用に当たって、適正性の欠如を招くおそれがあ
る。現代行政法現象の一つが利害関係の多面化（多極化）であり、このよ
うな多面的な利害状況を二分法的接近方法では解決できない限界状況が無
数に存在する。それにもかかわらず、日韓両国の判例は二分法的思考から
抜け出せずにいる点において、まず問題であると指摘できよう。
日韓両国の判例の立場を前提として、実際事案を分析してみても、「利
益」を直接的・具体的・個別的利益と事実的・間接的・一般的利益とで区
別して、機械的・定型的に当該事案を処理していることが大部分である。
これは、論証過程を省略することによって、論理の不在ないし欠乏を招来
するだけでなく、司法裁量を不当に拡大させる恐れがあるといえよう。こ
の点については、特に、韓国大法院判例において目
(59)
立つ。また、それと共
に、法律上の利益と反射的利益との二分法を使って、原告適格の有無を判
定しようとする場合にも、原告適格が認められる場合と否定される場合と
の区別基準が必ずしも明確ではない。
日韓両国の実定法は前述した通り、「法律上の利益」を持つ者に原告適
格を認めている。すなわち、積極的に法律上の利益が「侵害」されること
を必ずしも要求するのではなく、訴えを提起する法律上の利益が「存在」
(59) こうした傾向の中で、最高裁判所が「利益の内容・性質」をも合わせて考慮に
入れている点―いうならば、初歩的でありながら利益状況の判断における実質化を
図る点―が注目される。
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することで原告適格が認められるということである。しかし、日韓両国の
判例は、原告適格の有無を判断するに当たって、「法律上の利益」の「侵
害」を、その基準としていることが分かる。もちろん、法律上の利益が侵
害された場合に原告適格が認められることはもちろんであるが、法律上の
利益が侵害されなかったとしても、訴えを提起することに法律上の利益を
持つことが認められる場合にも、原告適格が認められるといわなければな
らないであろう。しかし、日韓両国の判例が原告適格の有無を判断するに
当たって、「法律上の利益の侵害」を要求するのは「権利の毀損」を原告
適格の認定基準とした旧時代の行政裁判所的な判例態度を維持することで
あり、国民の裁判を受ける権利を不当に狭めることと批判することができ
よう。
現代的利益状況を反映して、環境問題、原子力発電所の建設や廃棄物処
理場の建設または工場建設などと関連した訴訟の増加が著しくなってい
る。これらの場合について、従来、原告適格が厳格に適用されたが、近
来、日韓両国共に緩和傾向を見せている。例えば、韓国大法院判例の場
合、注目を引くものとしては、大法院2005．３．11、2003du13489判決（処
理能力が１日50tの焼却施設を設置する事業によって、直接的かつ重大な環境上
の侵害を受けるだろうと予想される直接影響圏内にある住民たちや廃棄物焼却
施設の敷地境界線から300m以内の間接影響圏内にある住民たち）をはじめと
して、大法院1998．９．22、97nu19571判決（環境影響評価候補地域の中の地
域住民）、大法院1998．９．4、97nu19588判決（原子炉施設敷地近隣住民）、大
法院1998．４．24、97nu3286判決（環境影響評価候補地域の中の住民）、大法
院1995．９．26、94nu14544判決（公設火葬場設置を禁止することによって、保
護される付近住民）等をあげることができよう。
また、最高裁判所判例の中で注目されるものとしては、長沼ナイキ基地
事件（最高裁1982．９．９、判例時報1054号、16頁）をはじめとして、新潟空
港騒音公害事件（最高裁1989．２．17、判例時報1306号、７頁）、もんじゅ訴訟
（最高裁1992．９．22、判例時報1437号、41頁）等がある。また、その後の判例
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として、土砂の流出または崩壊、水害などの災害によって、生命・身体な
どに直接的な被害をこうむることが予想される範囲の地域に居住する者の
原告適格を認めた林地開発行為許可処分取消請求事件（最高裁2001．３．13、
民集55巻２号、283頁）と、開発許可処分の取消を求めた周辺住民の原告適
格が最初に認められた開発許可処分取消請求事件（最高裁1997．１．28、民
集51巻１号、250頁）などが注目に値する。
６．訴えの対象―処分性
1) 法規定の比較
(１) 韓国現行法は取消訴訟の対象と関連して、「取消訴訟は処分など
を対象にする。ただし、裁決取消訴訟の場合には裁決自体に固有な違法が
あることを理由とする場合に限る。」と規定している。また、この規定を
取消訴訟以外の抗告訴訟にも準用している。
なお、韓国政府案の規定は韓国現行法のそれと同じであるが、大法院試
案は「行政行為など」をその対象として規定している。
(２) それに比べて、日本新法は訴えの対象について別段の規定を置い
ていない。ただし、行政訴訟の種類に関する規定において、それに関する
規定を置いている。例えば、抗告訴訟の中で処分取消訴訟と関連した規定
で、「この法律において『処分の取消しの訴え』とは、行政庁の処分その
他公権力の行使に当たる行為（次項に規定する裁決、決定その他の行為を除
く。以下単に「処分」という。）の取消しを求める訴訟をいう。」（３条２項）
と規定しているから、処分取消訴訟が「行政庁の処分その他公権力の行使
に当たる行為」をその対象にすることが分かる。また、日本新法は、「取
消しの理由の制限」に関する規定を置いて、「取消訴訟においては、自己
の法律上の利益に関係のない違法を理由として取消しを求めることができ
ない。」（10条１項）とし、「処分の取消しの訴えとその処分についての審
査請求を棄却した裁決の取消しの訴えとを提起することができる場合に
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は、裁決の取消しの訴えにおいては、処分の違法を理由として取消しを求
めることができない。」（10条２項）とする規定を置いている。
2) 学説・判例の比較
(１) 韓国行政法学では抗告訴訟の対象である「処分」概念をめぐっ
て、実体法上の行政行為概念説（一元説）と争訟法上の処分概念説（二元
説）とで対立している。前者は講学上の行政行為概念と争訟法（実定法）
上の処分概念を同一であると捉える
(60)
見解であり、「処分（＝行政行為）」と
いうのは、「行政庁が具体的な事案の法的規律のために外部に対し直接的
な法的効果を発生するために行う権力的・単独的公法行為」という。後者
は講学上の行政行為概念と争訟法上の処分概念は異なるものと捉える
(61)
見解
であって、「行政機能の拡大と行政の行為形式の多様化により、できるだ
け抗告訴訟の対象を広げて、国民の権利救済に充実するための目的と
(62)
機能」を達成しようとする趣旨であり、韓国の争訟法が導入した概念であ
るといって、講学上の「行政行為」概念とは異なるものとして争訟法上の
「処分」概念を捉える。
一方、大法院は「行政処分」というのは、「行政庁の公法上の行為とし
て特定事項に対し、法規による権利の設定または義務の負担を命じたり、
その他法律上の効果を発生するためにするなど国民の具体的な権利・義務
に直接的変動を招く
(63)
行為」、「行政庁が公権力の主体として行う具体的事実
に関する法執行として、国民の権利・義務に直接影響を及ぼす
(64)
行為」とい
う。このような立場から個別的行政作用における処分性の有無を判断し
(60) 石宗顕、『一般行政法論（上）』、188頁；金性洙、『一般行政法（第２版）』、165
頁；柳至泰、『行政法新論（第12版）』、124頁など。
(61) 金鐵容、『行政法Ⅰ（第11版）』、博英社、2008、658頁；金東熙、前掲書、676
頁；朴 、前掲書、944頁；洪準亨、前掲書、466頁など参照。
(62) 金鐵容、前掲書、658頁参照。
(63) 大法院1995．11．21、95nu9099；大法院2002．12．27、2001du2799など。
(64) 大法院1993．12．10、93nu12619
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て、例えば、具体的効果を発生する
(65)
条例、旧都市再開発法上の管理処分
(66)
計画、行政財産の使用
(67)
許可、地籍公簿の地目変更申請返戻
(68)
行為などについ
ては処分性を認めたが、申告納税方式の租税において課税官庁が納税義務
者の申告により税金を受領する
(69)
行為、区庁長が韓国電力公社に対し行った
違法建物に対する電気供給の不可という内容の
(70)
回答などについては処分性
を否定した。
(２) 日本では、取消訴訟をはじめとする抗告訴訟の対象は「行政庁の
処分その他公権力の行使に当たる行為」である。議論の対象になるのは、
「その他公権力の行使に当たる行為」であり、その解釈をめぐって色々な
見解が登場
(71)
した。
処分性と関連した日本判例の多数は、「行政庁による公権力の行使とし
てなされる国民の権利・義務を形成したり、またはその範囲を具体的に確
定する行為」という立場を厳格に守って、処分性の有無を判断してきたと
いうことができ
(72)
よう。しかし、近時、最高裁は処分性を多少緩和して、柔
軟に解する傾向が現れて
(73)
いる。とりわけ、その間、土地利用計画の処分性
を否定してきた
(74)
立場を変更して、その処分性を認めた最大判2008．９．10は
注目に値する。
(65) 大法院1996．９．20、95nu8003
(66) 大法院1996．２．15、94da31235
(67) 大法院2001．６．15、99du509
(68) 大法院2004．４．22、2003du9015
(69) 大法院1997．７．22、96nu8321
(70) 大法院1995．11．21、95nu9099
(71) 詳しくは、例えば、南博方・高橋滋編、前掲書、59頁以下（高橋滋）を参照さ
れたい。
(72) 例えば、最高裁1964．10．29、民集18巻８号、1809頁参照。
(73) 例えば、最高裁2002．１．17、民集56巻１号、１頁；最高裁2003．９．4、判例時
報1841号、89頁；最高裁2004．４．26、民集58巻４号、989頁；最高裁2005．10．25、
民集59巻６号、1661頁など参照。
(74) 最高裁1966．２．23、民集20巻２号、271頁など。
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3) 小結
(１) 韓国現行法は、抗告訴訟の対象としての「処分」について、「行
政庁が行う具体的事実に関する法執行としての公権力の行使またはその拒
否とその他これに準ずる行政作用」と規定して、講学上の「行政行為」概
念とは異なることはもちろん、日本新法上の「処分」概念とも区別される
規定をしている。
日本新法の場合、抗告訴訟の対象として「行政庁の処分その他公権力の
行使に当たる行為」と規定するのに比べて、韓国現行法は「行政庁が行う
具体的事実に関する法執行としての公権力の行使」＋?その拒否とその他こ
れに準ずる行政作用」という規定方法を取っていることから、日本の場合
と比べて、解釈・適用において、その弾力性を有し得る。このような韓国
現行法の規定は、講学上の「行政行為」概念や日本新法の規定と同様に解
釈することはできない。このような韓国現行法の豊富な弾力性は、あえて
日本で行われる技巧的な概念（形式的行政処分論など）を導入しなくても、
国民の権利救済の強化のために十分その対象範囲を拡張することができる
と思われる。
(２) 大法院判例は、抗告訴訟の対象になる「行政処分」を従来の講学
上の「行政行為」概念と同様に解釈している。このような解釈は行政訴訟
法が規定している「処分」概念に比べて非常に狭いもので、国民の権益救
済との関係で、批判の的になって
(75)
いる。しかし、全体的な観点から見る
と、大法院判例は抗告訴訟の対象たる「処分」概念を拡張しようとする傾
向を見せてきているといえよう。大法院は、行政処分概念を狭く捉えなが
らも、ますます処分概念を柔軟に解釈しようとする試みをしているといえ
(75) 金鐵容、前掲書、658頁参照。金鐵容教授は、「判例が、『行政訴訟法』に処分
の定義規定のなかった1984年以前にとってきたドイツ式の最狭義の行政行為概念を
処分概念としてこれまでそのまま維持してきたのは再考されてしかるべきである。」
という。
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る。例えば、2004年４月に従来の立場を変更した２件の大法院全員合議体
判決をあげ得
(76)
よう。
日本判例の場合に、「公権力の行使に当たる行為」と規定する実定法上
の制約もあったかと思われるが、抗告訴訟の対象範囲を比較的厳格に解釈
する立場を取ってきたということができる。しかし、前述した通り、日本
判例も、近時、ますますその対象を緩和して、判断する傾向にあるといえ
よう。日韓両国の判例において、このような傾向は、国民の権益救済の範
囲の拡張という観点からみると、相当、従来より鼓舞的な現象ということ
ができよう。
Ⅳ 結び
以上で考察した通り、日韓両国の行政訴訟制度は非常に類似の内容を持
っていることが分かる。したがって、そこで議論される主要論点や関連判
例も類似の傾向を見せている。しかし、具体に入ってみれば、少なからぬ
相違の法制度・関連法理論・判例が存在することも確認することができ
る。日韓両国の行政訴訟制度は、今まさに、法制の改正によって施行中で
あるか新しい法制の整備を準備している状況の中に置かれている。日韓両
国の行政訴訟制度は、今までと同じように、今後も関連法制の相互作用が
予想できるので、比較研究の重要性はいくら強調しても行き過ぎることは
なかろう。
最後に、日韓両国の行政訴訟制度における若干の課題を指摘することに
する。
第一に、国民の権益救済という行政訴訟制度本来の目的を実現するため
に、法制のより徹底した整備が求められる。行政訴訟法の改正作業をして
いる韓国の場合においては、このような観点に立った制度の整備が要請さ
(76) 大法院 2004．４．22．2003du9015；大法院2004．４．22．2000du7735
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れており、今まさに制度の整備を終えて施行中の日本の場合においても国
民の権益救済という観点からみると、必ずしも符合するとはいえない法制
度が残っているといえよう。その代表的な例が、日本新法での執行停止に
対する内閣総理大臣の異議制度（27条）といえよう。これは、国民の権益
救済という観点からではもちろん、権力分立の観点からでも問題であると
いうことができる。2004年法改正時に、その廃止如何が議論されたが、結
局、存続することになった。今後の立法的課題ということができよう。
第二に、国民の権益救済のために、判例の積極的な姿勢転換がより強く
求められているといえよう。このような問題は、行政事件における国民の
権益救済のために行政訴訟制度の利用の入口において、特に問題になる。
すなわち、行政訴訟制度の利用のための資格問題（原告適格）とその対象
（処分性）に対する判例の立場が必ずしも積極的とはいえないであろう。
原告適格や訴えの対象と関連した日韓両国の共通した基準である「法律上
の利益」および「処分性」の判断において、両国の判例はその法規定に照
らしても非常に消極的な姿勢を取ってきたということができる。しかし、
近来、両国の判例がより積極的な姿勢を見せているのは国民の権益救済の
ための行政訴訟制度の活性化という側面からは非常に望ましい現象といわ
なければならないであろう。
第三に、行政訴訟制度に関して行政法学界のより実効性ある役割が求ら
れる。行政訴訟制度というものが実務的な性格を持っており、具体的・個
別的事件性をその基盤とするから、単に法理論的な側面からの接近では限
界があるはずである。したがって、法制や判例の正しい運用と方向設定の
ために学界における実質的な研究が求められる。このような場合、単純に
西欧法制との比較法的研究を通した法理論や法制の紹介にとどまらず、日
韓両国において法制度や法文化の相違を認識した上で、両国に適合した法
理論の展開が何よりも必要だといえよう。
早法85巻３号（2010）1030
